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A. Problemeinführung
Es entspricht unserer Rechts - und Wirtschaftsordnung, dass derjenige, der 
im eigenen Namen und auf eigene Rechnung wirtschaftet, volles Anrecht 
auf  den  Unternehmergewinn  hat.  Er  kann  den  Ertrag  entweder  eigenem 
Konsum z uführen oder ihn reinvestieren und den Konsum aufschieben. 
Probleme  der  persönlichen  Zuordnung  des  Gewinns  können  auftreten, 
wenn  mehrere  zusammen  eine  Marktleistung  erbringen,  und  sie  uneinig 
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darüber  sind,  wie  der  gem einsam  erwirtschaftete  Ertrag  aufzuteilen  ist. 
Wenn der Gewinn im Rahmen einer als Verfügungsgegenstand anerkannten 
Rechts-  und  Pflichtenstellung  erwirtschaftet  wird,  z.B.  einer 
Gesellschafterstellung,  stellt  sich  die  Frage  wie  es  sich  auswirkt,  wenn 
zunächst  der  Gewinnanspruch  an  eine  Person,  später  die 
Gesellschafterstellung  selbst  an  eine andere Person veräußert wird. Nach 
zutreffender herrschender Meinung geht entgegen dem Prioritätsprinzip der 
Erwerber  des  Gesellschaftsanteils  vor;  der  isolierte  A nspruch  auf  den 
Gewinn  ist  bloß  abgeleitet  und  setzt  für  den  Zessionar  voraus,  dass  der 
Gewinn  immer  wieder  neu  für  eine  logische  Sekunde  im  Vermögen  des 
Zedenten  entsteht.  Nach  herrschender  aber  unter  anderen  von  Claus  Ott
bestrittener  Meinung  kann  man  diese  F olge  durch  Nießbrauchsbestellung 
abwenden.
Anders als im Steuerrecht, wo die persönliche Gewinnzurechnung durch 
gesetzliche Anordnung häufig praktisch wird (mit der Folgefrage: wer ist 
steuerpflichtig?), sind die einschlägigen Fälle im Zivilrecht eher rar . Für die 
personale Zurechnung von Unternehmergewinnen, die erzielt worden sind,
1
hat die Seltenheit der Fälle zu einem gewissen dogmatischen Analysedefizit 
geführt. Diese Einschätzung trifft nicht alle Autoren, die sich bisher mit dem 
Thema beschäftigt ha ben.
2 Dennoch rechtfertigt sie die folgenden, Claus Ott 
gewidmeten Überlegungen.
Dabei empfiehlt es sich für eine kurze Betrachtung nicht, bei den oben 
erwähnten  Fällen  der  Abtretung  des  Gewinnanspruchs  und  der  des 
Gesellschaftsanteils  an  verschiedene  Per sonen  oder  an  den  umstrittenen 
Nießbrauch  an  Gesellschaftsanteilen  anzuknüpfen.  Für  ihre  angemessene 
Lösung  spielen  spezielle  gesellschaftsrechtliche  Probleme  eine  Rolle,  die 
den  Grundsachve rhalt  verkomplizieren.  Am  reinsten  bekommt  man  die 
Frage  zu  fassen ,  wenn  man  sich  den  Fällen  zuwendet,  in  denen  ein 
Unternehmen  gekauft  wurde,  aber  nach  Ablauf  einiger  Monate,  während 
derer der Erwerber Gewinne gemacht hat, gegenständlich oder wertmäßig an 
den  Veräußerer  zurückgegeben  werden  muss.  Wem  gebühren  die 
1 Es geht hier nicht um die schadensrechtliche Frage des entgangenen Gewinns in § 252 
BGB.
2 Ausführliche  Überlegungen  bei  H.-P.  S chwintowski,  Das  Unternehmen  im 
Bereicherungsausgleich,  JZ  1987,  S.  588;  K.  Ballerstedt ,  Das  Unternehmen  als 
Gegenstand eines Bereicherungsanspruchs, in R. Fischer u.a. (Hrsg.), Gesellschaftsrecht 
und Unterne hmensrecht, Festschrift für W. Schilling, 1973,  S. 289.
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Unternehmergewinne  im  Rahmen  einer  Rücka bwicklung  auf  Grund  einer 
Wandlung  bzw.  im  Rahmen  eines  Bereicherung sausgleichs  –  dem 
Veräußerer oder demjenigen, der die Gewinne erzielt hat? 
Seitenblicke  auf  die  einkommensteuerrechtliche  Zuordnungslehre  und 
die  Lehre  von  der  Eingriffskondiktion  werden  zeigen,  dass  hier  ältere 
zivilistische  Zuordnungskonzepte  auf  moderne,  aus  der 
marktwirtschaftlichen Ordnung abgeleitete Wertungen stossen. Zuordnung 
gestützt auf eine Ordnung des Habens, der sachenrechtlich gegeneinander
abgegrenzten  Sachherrschaft,  steht  gegen  Zuordnung  ,  die  sich  aus 
marktwirtschaftlicher  Leistung  und  mark twirtschaftlicher  Anreizordnung 
legitimiert.  Dieser  Konflikt  muss  dogmatisch  gelöst  werden.  Aber  dazu 
muss  die  Dogmatik  die  richtigen  Fragen  stellen.  Dabei  hilft  ihr  die 
ökonomische Analyse des Rechts, die sich bekanntlich mit dem Lebenswerk 
Claus Otts  in besonderer Weise verbindet.
Um dahin zu kommen wird zunächst der Stand von Lehre und Literatur 
kurz referiert. Dabei wird sich herausstellen, dass vi ele Autoren nur eine 
vage Vorstellung davon haben, wie Unternehmergewinn eigentlich in den 
einschlägigen  Situationen  erfasst  werden  kann.  Die  mehrheitlich 
befürwortete A nknüpfung an Sach - und insbesondere Rechtsfrüchte beruht 
auf der irrigen Vorstellung, U nternehmen und Unternehmergewinne seien 
einer Person sach - oder rechtsähnlich ausschließlich zugeordnet. Nachdem 
im weiteren Verlauf hoffentlich Plausibilität dafür geweckt sein wird, dass 
man es bei denkfaulen Analogien nicht belassen kann, wird an der St elle, an 
der bei mehr Platz eine umfassende Rechtsvergleichung zu stehen hätte, ein 
Blick  auf  das  Steuerrecht  und  die  Lehre  von  der  Eingriffskondiktion 
geworfen, die mit vergleichbaren Zuor dnungskonflikten kämpfen.
B. Diskussionsstand in der Lehre
Der  skizzie rte  Gegensatz  der  Zuordnungskonzepte  für  den 
Unternehmergewinn  wird  nicht  explizit  ausgesprochen,  aber  er  prägt  die 
Auseinandersetzung  in  der  Literatur  aus  dem  Hintergrund.  Klar  und 
eindeutig  ist  nur  deren  Au sgangspunkt:  der  Unternehmergewinn  würde 
durch  d as  BGB  nur  dann  unmi ttelbar  erfasst,  wenn  man  ihn  unter  den 
Begriff der Nutzungen (Sachfrüchte, Rechtsfrüchte, Gebrauchsvorteile) im 
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Sinn  des  §  100
3  subsumieren  kann.  Danach  sind  Nutzungen  die  Früchte 
einer  Sache  oder  eines  Rechts  (vgl.  §  99)  sowie  die  Vor teile,  die  der 
Gebrauch der Sache oder des Rechts gewährt. § 100 soll nach den Motiven 
(III  S.  68,  70)  für  alle  Fälle  gelten,  in  denen  das  Gesetz  auf Nutzungen 
Bezug nimmt. Die Legaldefinition gilt danach sowohl für § 818 Abs. 1 wie 
§§ 987, 988 und damit k raft Verweisung auch in § 347 für den Fall der 
Wandlung.  Spätestens  ab  Rechtshängigkeit  und  zeitlich  früher  bei 
Bösgläubigkeit  gelten  die  Vorschriften  des  E igentümer-Besitzer-
Verhältnisses  über  §  819  Abs.  4  mit  §  292.  Das  Unternehmen  ist  aber 
unbestreitbar  weder  eine  Sache  noch  ein  Recht.  Eine  unmittelbare 
Anwendung der genannten Vorschriften scheidet deshalb aus.
Das  schließt  aber  eine  von  der  Mehrzahl  der  Autoren  befürwortete 
Analogie  zu  Früchten
4  oder  Gebrauchsvorteilen
5  nicht  aus.  Streitig  ist 
freilich, wie weit sie trägt, wobei zu beachten ist, dass sich Vorschriften des 
Eigentümer-Besitzer-Verhältnisses  nur  auf  Sachfrüchte,  nicht  auf 
Rechtsfrüchte  bezi ehen.
6  Die  meisten  Autoren  machen  Einschränkungen, 
die praktisch zu Aufte ilungen dieses Gewinns führe n
7: Die Autoren nehmen 
dafür  zum  einen  das  Unternehmen  zum  Ausgangspunkt,  das  der 
herausgabepflichtige  Erwerber  genutzt  habe  und  wollen  dem 
Herausgabegläubiger über einen objektivierten Pachtzins die Vorteile aus 
der Nutzung von Anlage - und Geschäftswerten  vorbehalten; zum anderen 
wird an der Eigenleistung des Herausgabeschul dners angesetzt, am Einsatz 
eigenen  Kapitals,  eigener  Arbeit  und  eigener  unte rnehmerischer Leistung 
unter Inkaufnahme von Risiko.
8 Karsten Schmidt
9 grenzt ab zwischen den 
3 Paragraphenangaben beziehen sich, falls nicht anders angegeben, auf das BGB.
4 (Sachfrüchhte analog:  K. Larenz , AT § 16 V 3,  Soergel-Mühl, 12. Auflage 1988, zu § 99 
Rdn. 3;  K. Wieland , Handelsrecht Bd. 1, 1921, S. 268; Rechtsfrüchte analog:  F.  Baur, 
„Nutzungen“  eines  Unternehmens  bei  Anordnung  von  Vorerbschaft  und 
Testamentsvollstreckung, JZ 1958, S. 465, MüKo -Holch, 4. Auflage 2001, zu § 99 Rdn. 9 
und Staudi nger-Gursky, 12. Aufl. 1989, zu § 987 Rdn. 9.
5 Für  Gebrauchsvorteiele AK -C. Ott , 1987,  zu § 99 Rdn. 4; Staudinger -Dilcher, 12. Aufl. 
1980, zu § 99 Rdn. 11, zu § 100 Rdn. 7.
6 RGRK-Pikart, 12. Auflage 1979, zu § 987 Rdn. 31; Staudinger -Berg, 11. Aufl. 1956, zu 
§ 987 Rdn. 2.
7 Am wenigsten noch  Erman-Westermann, 10 Aufl. 2000, zu § 818 Rdn.  10.
8 H.-P. Schwintowski , Das Unternehmen im Bereicherungsausgleich, JZ 1987, S. 588, 592 
f.  will  vom  Unternehmensgewinn  den  sog.  Unternehmerlohn  abgrenzen,  der  dem 
Erwerber zustehe.
4 German Working Papers in Law and Economics Vol. 2002,  Paper 5
http://www.bepress.com/gwp/default/vol2002/iss1/art5Wem gebührt der Unternehmensgewinn bei der Rückgabe gekaufter Unternehmen?
5
dem Unternehme n innewohnenden Erträgen, die dem Herausgabegläubiger 
zustehen,  gegenüber  Gewinnen,  die  der  persönlichen  Tüchtigkeit  zu 
verdanken  sind.  Hefermehl  unterscheidet  zwischen  der  Nu tzung  des 




11 und  Medicus
12 wird die Analogisierung von Gewinn und 
Nutzung  terminologisch  aufgegeben,  ohne  dass  sich  an  der  konkreten 
Abwägung  viel  ändert:  Bei  §  818  Abs. 1 sei der Gewinn dem Erwerber 
zugewiesen, weil e r allein und nicht der Veräußerer die unternehmerische 
Verantwortung und das damit verbundene Risiko trage. Er habe insoweit 
nichts  erlangt,  so  dass  insoweit  nur  der  objektive  Ertragswert,  der  dem 
Pachtwert entspreche, ersetzt werden müsse. Bei § 987 gehe  es im Rahmen 
der Vindikation um die Herausgabe körperlicher Sachen. Nutzungen seien 
bloß  auf  die  Sache  zu  b eziehen.  Dabei  müssten  Arbeits -  und 
unternehmerische  Leistungen  außer  B etracht  bleiben.  Zu  ersetzen sei der 
Marktwert der Sachnutzung ohne Rüc ksicht  darauf, ob der Besitzer mehr 
oder weniger erzielt habe und was der E igentümer hätte erzielen können 
(das habe erst beim Schadensersatz Bede utung). 
C. Kritik an den Literaturansätzen
I. Kritikaufriss
Der Ansatz an den Früchten ist, wie sich erweisen wird, in der  Tat verfehlt. 
Wenn  aber  für  den  Erfolg,  den  der  Erwerber  erwirtschaftet,  der 
Fruchtbegriff und damit auch der Begriff der Nutzung nicht passt, so wird 
damit auch zwe ifelhaft, ob es richtig ist, den Herausgabeschuldner einen 
objektivierten  Pach tzins  zahlen   zu  lassen.  Selbst  wenn  dabei  auf  eine 
ausdrückliche  Analogie  verzichtet  wird,  liegt  immer  noch  der  Gedanke 
zugrunde, das Unternehmen mache ähnlich einer Sache dem Erwerber durch 
Übergabe des Unternehmens Nutzungen möglich, die im Herausgabeprozess 
dem Glä ubiger zu vergüten seien. Diese Vorstellung ist aber sowohl für die 
9 K. Schmidt , 5. Aufl. 1999, Handelsrecht § 6 IV 1.
10 Erman-Hefermehl, (10. Aufl. 2000), zu § 987 Rdn. 3.
11 Staudinger-Lorenz, Neubearbeitung 1999, zu § 818 Rdn. 12.
12 Müko-Medicus, 3. Aufl. 1997, zu § 987 Rdn. 10.
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Rechtsposition  des  Veräuß erers  wie  für  die  Gewinnerzielung  des 
herausgabepflichtigen Erwerbers in Zweifel zu ziehen.
Zum Beleg soll zunächst aus der Sicht des Veräußerers das Verhältnis 
von Sache und Frucht mit dem von Unternehmen und Unternehmensgewinn 
verglichen  werden.  Übertragen  worden  sind  mit  dem  Unternehmen 
regelmäßig  auch  Sachen,  aber  nicht  mit  der  Finalität,  daraus  Früchte  zu 
ziehen, die bei Scheitern des Vertrages herauszugeben w ären. Im Anschluss 
soll  aus  der  Sicht  des  Erwerbers  das  Verhältnis  von  erworbenem 
Unternehmen und G ewinn be trachtet werden.
II. Von der Zuordnung von Früchten zu der von Unternehmensgewinnen 
Das Verhältnis von Gegenständen und daraus gezogenen (regelmäßigen)
13
Einkünften wird im BGB im wesentlichen als das eines Baums zu seiner 
Frucht gesehen. Der Begriff der Frucht ist Ausdruck der Wertung, dass nicht 
nur  die  Sache  selbst  ausschließlicher  sachenrechtlicher  (oder 
entsprechender)  Zuordnung  fähig  ist,  sondern  das s  sich  diese  Zuordnung 
auch  auf  Vorteile  erstreckt,  die  der  Sache  inhaerent  sind,  d.h.  die  der 
Eigentümer oder Inhaber aus dieser Sache zieht. Eine Marktleistung ist nicht 
Voraussetzung zur Erzi elung von Früc hten.
14
Diese  Vorstellung  findet  sich  noch  in  Savignys  Gedanken  einer 
„productiven  Natur“  von  „Vermögenstheilen“,  die  „gleichsam  aus 
innewohnender Kraft dem Inhaber einen Erwerb bereiten, ohne dass es dazu 
eines besonderen En tschlusses von seiner Seite bedarf, ja dass es vielmehr 
auf ungewöhnlicher Will kür beruht, wenn ein solcher Erwerb unterbleiben 
soll;  auch  ist  derselbe  so  wenig  zufälliger  Art,  dass  der  Lebensunterhalt 
darauf regelmäßig gegrü ndet zu werden pflegt. Dahin gehört der Miethertrag 
eines  Hauses,  der  Frucht -  oder  Pachtertrag  eines  Landgutes ,  später  die 
regelmäßige gleichförmige Natur des Fruchtertrags der Grundstücke: Dass 
jemand  ein  Grundstück  ganz  unb enutzt  lasse,  also  weder  durch  eigenen 
Gebrauch  noch  durch  Vermiethung  Vortheil  davon  ziehe,  ist  völlig 
13 Gewinne aus der Veräußerung des Quellrechts (um im Bilde zu bleiben, müsste man von 
einem Baumrecht sprec hen) sind, da nicht regelmäßig anfallend, keine Früchte.
14 Der römische Latifundienbesitzer erntete Früchte aus dem Land ohne zu arbe iten.
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ungewöhnlich, ja in den meisten Fälle n, wo es dennoch vorkommen mag, 
nur als schlechte Wirthschaft erklärlich“ .
15
Die Gleichstellung der Rechtsfrüchte mit den Sachfrüchten stützt sich 
auf  die  protoökonomische  Vorstellung  der  Grundrente  als 
Residualeinkommen aus dem Eigentum am Boden: Die Bod eneigentümer 
setzen gleichartige Arbeit auf ihrem Boden ein, entlohnen sie gleichartig 
und behalten einen etwaigen Übe rschuss des Ertrages über die Lohnsumme 
kraft ihres Eigentumsrechts am Grundstück ein.
16 Dass Renten Preise sind, 
die  über  Marktleistungen  zu  Markteinkommen  führen,  ist  hier  nicht 
mitgedacht. Die Entscheidungen, die ein Landwirt für seine Aussaat und bei 
seiner  Feldbestellung  unter  Risiko  täglich  trifft,  um  sein  Einkommen  zu 
steigern, werden zuordnungsrechtlich ignoriert.
17
Unternehmen  könne n  schuldrechtlich  wirksam  veräußert  werden  und 
sind deshalb auch möglicher Gegenstand eines Herausgabeverlangens, aber 
sie sind keine Rechtsobjekte, die dem Unternehmensträger als Immaterialgut 
oder  sonst  eigentumsähnlich  ausschließlich.  zugeordnet  wären.
18  Die 
Zuordnungsparallele  für  Früchte  passt  nicht.  Man  beschreibt  das 
Unternehmen vielmehr als Gesamtheit von Sachen und Rechten, sollte aber 
die Schulden nicht ve rgessen und auch nicht wirtschaftliche Positionen, die 
wie ein Kundenstamm oder vielfältig ver netzte geschäftliche Verbindungen 
aus  Wettbewerbsgründen  rechtlich  gar  nicht  ausschließlich  zugeordnet 
werden  können.  Man  muss  also  unterscheiden  zwischen  dem,  was  die 
Rechtsordnung ausschließlich zuordnet und dem, wofür der Erwerber auf 
der Grundlage wirt schaftlicher Erwartu ngen bezahlt. 
Das  ist  erklärungsbedürftig.  Anders  als  das  Eigentum  ist  das 
Unternehmen  und  der  erwartbare  Unternehmensertrag  deliktisch  und 
15 F. K. v. Savigny , System des heutigen Römischen Rechts, 1841 Bd.  IV, S. 39 ff. 
iVm.  S. 39 und S. 49.
16 .Vgl.  H.  von Stackelberg , Grundlagen der theoretischen Volkswirtschaftslehre, 2. Aufl., 
1951, S. 203263.
17 .Für  den  gutgläubigen  Besitzer  statuiert  zwar  §  992  eine  Ausnahme  im  Rahmen  des 
Eigentümer-Besitzer-Verhältnisses, die aber wegen des Wertwiderspruchs zu § 8 18 Abs. 
1, über eine analoge Anwendung des § 988, für viele relevante Fälle überspielt wird. 
Diese Ausnahme ist im übrigen auch nicht ökonomisch motiviert, sondern basiert wie 
schon die Diskussion im gemeinen Recht auf Billigkeitserwägungen .
18 K. Schmidt , Handelsrecht, 5. Auflage 1999, § 4 IV HR,  F. Baur/R. Stürner  Sachenrecht, 
16. Aufl., 1992, § 28.
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negatorisch  im  Ra hmen  des  Schutzes  des  eingerichteten  und  ausgeübten 
Gewerbebetriebs  nur  als  w eites,  abwägungsoffenes  Rahmenrecht 
gewährleistet.  Ein  wettbewerbsrech tlich  unbedenklicher  Eingriff  in 
Gewinnchancen ist nicht rechtswidrig. Auch spricht sich die herrschende 
Meinung im Rahmen des Rechts der Eingriffskondiktion zu Recht gegen die 
Anerkennung des Rechts am eing erichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb 
als Rechtsposition mit kondizierb arem Zuweisungsgehalt aus. Dennoch gibt 
es  etwas,  was  dem  Ausschließlic hkeitsschutz  zumindest  auf  Zeit  nahe 
kommt; denn sonst zahlte niemand einen Kaufpreis für  ein Unternehmen, 
der über den Einzelwert der Unternehmensb estandteile in der Regel weit 
hinausgeht. Niemand würde in eine Organisation oder Kundenbeziehungen 
langfristig investieren, wenn er sich nicht die Ertr äge aus diesen Investition 
aneignen und andere  davon ausschließen könnte. Aber das ist nicht Folge 
rechtlichen Ausschließlichkeitsschutzes, sondern beruht unter anderem auf 
Eigenleistung  und  der  wirtschaftlichen  Zuor dnungswirkung  zusätzlicher 
Schutzbehelfe wie z.B. solcher aus dem UWG oder dem GWB, di e nicht ein 
Haben schützen, sondern die Markt - und Wet tbewerbsordnung.
Die Nutzung ausschließlich zugewiesener Sachen und Rechte bildet ein 
wichtiges  Moment  aktiver  gewerblicher  Zweckverwirklichung,  aber 
kommerzieller Einsatz der in einem Unternehmen vers ammelten Ressourcen 
unterscheidet  sich  von  der  im  BGB  vorausgesetzten  Sach -  oder 
Rechtsnutzung wesentlich dadurch, dass hier nicht Früchte geerntet, sondern 
innerhalb  des  vom  Unternehmensvermögen  gesetzten  Handlungsrahmens 
durch  einen  gesta ltenden  und  bele benden  unternehmerischen  Willen
19
Marktchancen wahrg enommen oder verpasst werden. Deren Zuordnung zum 
Unternehmensträger  lässt  sich  nicht  durchgängig  und  nicht  einmal 
wesentlich  ableiten  aus  der  au sschließlich  dinglichen  Zuständigkeit  des 
Eigentümers an sei ner Sache oder der Rechtsinhabers an seinem Recht. Es 
ist regelmäßig nicht ohne Willkür mö glich, den Anteil am Gesamtgewinn 
einzugrenzen, der auf die Nutzung einze lner Vermögen sgegenstände fällt.
20
Die Frage, wem ein erzielter Unternehmensgewinn gebührt,  wenn das 
Unternehmen  herausgegeben  werden  muß,  ist  deshalb  nicht  mit  dem 
19 O.  von  Nell -Breuning,  Unternehmensverfassung,  in  K.  Biedenkopf  u.a.  (Hrsg.),  Das 
Unternehmen in der Rechtsordnung, Festgabe für H. Kronstein, 1967, S. 47,  56.
20 Das  ist  anders,  wenn  der  herauszugebende  Gewinn  nicht  dem  Unternehmen  einer 
Apotheke, sondern als Frucht des monopolartig zugewiesenen Apothekenbetriebsrechts 
gesehen wird; s. BGH vom 3.3.21954 LM § 987 BGB N. 3).
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Hinweis  auf  die  ausschließliche  Güterrechtszuordnung  abzutun:  der 
Unternehmensgewinn  ist  nicht  Nutzung  eines  eigentumsähnlich 
zugewiesenen  Unternehmensvo rteilspotentials.  Und  die  Wert ung,  dass  im 
Rahmen  von  §  347  oder  §  812  dem  Gläubiger  die  Herausgabe  des 
Unternehmens  geschuldet  wird,  impliziert  nicht,  dass  ihm 
Gewinnherausgabe  oder  auch  nur  ein  Nutzungsentgelt  g eschuldet  würde. 
Die Zuordnung kraft Erfolg oder Misserfolg im Wettbewerb  hat offenbar 
eine etwas andere Legitimationsgrundlage als die Zuordnung der Früchte an 
den Eigentümer.
III. Der Unternehmensgewinn als Rechtsbegriff 
Das Bild klärt sich, wenn man überlegt, was ein Unternehmensgewinn ist 
und wie er zustande kommt. Schon  Ballerstedt
21 hat darauf hingewiesen, 
dass die Vorstellung eines Überschusses der Erträge über den Aufwand, wie 
er  §  102  zugrundeliegt,  nicht  einfach  umzusetzen  ist,  solange  man  nicht 
festlegt,  was  als  Aufwand  gelten  soll:  gehören  die  Abschreibung  für 
Abnutzung o der für sonstige Wertverluste, der Unternehmerlohn oder die 
Eigenkapitalverzinsung dazu? Sinnvollerweise sind, wo immer machbar, für 
gewerbliche  Gewinne  die  kaufmännischern  Grundsätze  ordnungsmäßiger 
Buchführung  zugrundezul egen  (§  243  HGB)  und  der  speziell en 
Rückgabesituation anzupassen. 
Der  Gewinn  ermittelt  sich  in  der  Regel  durch  einen 
Betriebsvermögensvergleich.  Das  Betriebsvermögen,  das  zum  Vergleich 
herangezogen  wird,  besteht  aus  Einzelgegenständen,  die  im  Handelsrecht 
Vermögensgegenstände  und  Schuld en,  im  Steuerrecht  (positive  oder 
negative)  Wirtschaftsgüter  heißen.  Grundstücke,  Gebäude,  Maschinen, 
Forderungen, Patente und Rohstoffe sind positive , Verbindlichkeiten und 
Rückstellungen  für  ungewisse  Verbindlichke iten  sind  negative 
Wirtschaftsgüter.
22  F ür  die  Messung  von  unternehmer ischen  Gewinnen 
stellt § 4 Abs. 1 S. 1 EStG folgende auch im Handelsrecht geltende Regel 
auf: Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem B etriebsvermögen am 
Schluß  des  Wirtschaftsjahrs  und  dem  Betriebsvermögen  am  Schluß  de s 
21 K. Ballerstedt  ibid. (Fn.  2), S. 294.
22 Daneben  tauchen  noch  als  Korrekturwertungen  aktive  und  passive 
Rechnungsabgrenzungen sowie steuerfreie Rücklagen auf .
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vorangegangenen Wirtschaftsjahrs, vermehrt um den Wert der Entnahmen 
und  vermindert  um  den  Wert  der  Einlagen.  Statt  Anfang  und  Ende  des 
Wirtschaftsjahrs wäre hier die Zeit von der Übergabe des Unternehmens bis 
zur Rückgabe anzusetzen. Bei positiver Diffe renz liegt ein Gewinn vor, bei 
negativer Differenz ist ein Verlust en tstanden.
Der  Betriebsvermögensvergleich  wird  mit  Hilfe  einer  Bilanz 
durchgeführt.  Über  die  Erfassung  der  Geschäftsvorfälle  des 
Veranlagungszeitraums  durch  das  Verfahren  der  doppelten  Bu chführung 
wird systematisch die Auswirkung eines Verkaufs, eines Einkaufs oder der 
Anstellung eines Arbeitnehmers auf den Vermögensbestand wie auch auf 
den  unternehmerischen  Gewinn  bzw.  Verlust  angezeigt.  So  führt  der 
Verkauf eines Grundstücks oder einer M aschine einerseits zu einem Abgang 
aus  dem  Sachanlagevermögen,  andererseits  aber  zu  einem  Zugang  zum 
Finanzvermögen.  War  der  Buchwert  des  abgega ngenen  Sachanlageguts 
niedriger als der Wert des zugegangenen Finanzverm ögens, entsteht in Höhe 
des  Überschusses   ein  Gewinn(bestandteil).  Umgekehrt  entsteht  beim 
Einkauf durch Zahlung des Kaufpreises oder seine Kreditierung über die 
Begründung einer Verbindlichkeit (negatives Wirtschaftsgut) ein Abgang an 
Finanzvermögen  und  ein  Zugang  an  Anlage -  oder  Umlaufverm ögen.  Der 
Grundsatz der Neutralität der Beschaffungsvorgänge zwingt zur Bewertung 
des  zugegangenen  Wirtschaftsguts  mit  den  (historischen) 
Anschaffungskosten,  so  dass  eine  positive  Wertdifferenz  dabei  nicht 
auftreten kann. Abgang ist gleich Zugang. Wertveränderu ngen sind hier erst 
über Abschre ibungen oder Gewinne bzw. Verluste bei der Veräußerung zu 
erfassen.  Bei  der  Einstellung  eines  Arbeitnehmers  geht  dem 
Betriebsvermögen  kein  positives  Wirtschaftsgut  zu.  Vielmehr  vermindern 
die  laufenden  Gehaltszahlungen  das  F inanzvermögen.  Der  durch  die 
Einstellung des spezialisierten Arbeitnehmers erwartbare Vorteil wird sich 
aber z.B. auf die positive Differenz auswirken, die zwischen den eigenen 
Herstellungskosten der Vorprodukte und dem erzie lbaren Verkauf spreis für 
das Un ternehmensprodukt entstehen wird. 
Von den Anschaffungs - oder Herstellungskosten werden Abschreibungen 
(oder Absetzungen) vorgenommen und zwar entweder regel - und planmäßig 
oder  aus  besonderem  Anlass.  Solche  Abschreibungen  wirken  als 
betrieblicher  Aufwand   der  Periode,  in  der  sie  anfallen,  gewinnmindernd. 
Versteht man die Bilanz als Ausweis eines Schuldendeckungspotentials, so 
drücken Abschre ibungen einen Wertverbrauch aus.
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Ein mehr oder weniger großer Teil des Kaufpreises, also des Wertes, den 
der Erwerbe r übernommen hat, entfällt auf den Erwerb des Firmen - oder 
Geschäftswerts.. § 255 Abs. 4 HGB definiert ihn als Saldogröße zwischen 
der für die Übernahme eines Unternehmens bewirkten Gegenleistung und 
dem  Wert  der  einzelnen  Vermögensgegenstände  abzüglich  de r  Schulden. 
Seine  Höhe  richtet  sich  nach  den  erwarteten  Gewinnchancen,  die  sich 
wiederum  auf  eine  komplexe  Gesamteinschätzung  immaterieller 
Wertfaktoren  stützt,  wie  Ruf  und  Marktstellung,  Kundenstamm, 
Synergieeffekte,  Humankapital,  tec hnische  Erfahrung  und   internationale 
Beziehungen.  Auch  der  Geschäftswert  muss  mit  gewinnmindernder 
Wirkung  abgeschrieben  werden.  Andrerseits  bildet  sich  auch  ein  neuer 
Geschäftswert. Die Erfassung dieser Wertentwic klung ist freilich ziemlich 
subjektiv und spekulativ.
Den posi tiven Wirtschaftsgütern sind zur Ermittlung des Reinvermögens 
die  negativen  Wirtschaftsgüter  entgegenzustellen,  die  im  Fremdkapital 
zusammengefasst  sind.  Das  Fremdkapital  wird  in  den  Posten 
Verbindlichkeiten und Rückstellungen ausgewiesen. Der Gewinn minde rt, 
ein etwaiger Verlust erhöht sich durch den Ansatz eines dieser Posten; fällt 
der  Posten  weg,  erhöht  sich  der  Gewinn.  Zu  den  negativen 
Wirtschaftsgütern  gehören  auch  Rückste llungen  z.B.  wegen  möglicher 
Gewährleistungshaftung. Diese vermindern den Gewinn  vorsorglich; tritt die 
befürchtete  Belastung  nicht  ein,  muss  die  Rüc kstellung  später 
gewinnerhöhend au fgelöst werden.
Entnahmen  und  Einlagen  des  Erwerbers  sind  aus  dem  Gewinn 
herausz u rechnen.
Der  knappe  Ausflug  ins  Bilanzrecht  macht  deutlich,  dass  ein 
Unternehmergewinn anders als eine abtrennbare Frucht nicht ein mehr oder 
weniger  unverändertes  Substrat  zurücklässt,  das  im  nächsten Jahr wieder 
vergleichbare Früchte bringen wird. Eine solche gegenstandsfixierte Sicht 
verbirgt, dass potentiell alle Vermöge nsgegenstände unter dem Einfluss der 
für  den  Markt  getroffenen  Entscheidungen  des  Unternehmers  sich 
fortwährend  verändern  und  dass  Gewinn  und  Verlust  der  rechnerische 
Ausdruck dieses ökonomischen Veränderungsprozesses sind.. Wirtschaftlich 
hat  der  Erwerber   ein  Zweckve rmögen  erworben,  dessen  Ertragswert  er 
selbst im Rahmen der Spielregeln des Marktes erwirtschaften muss.
Dass  zunehmende  Stimmen  die  Gewinnherausgabe  durch  einen 
fingierten Pachtzins ersetzen wollen, geht auf Anleihen aus dem Fallbereich 
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der  u nbefugten  Inanspruchnahme  fremder  Immaterialgüter  zurück.  Auch 
hier ist jede nfalls für die Zeit, in der der Erwerber gutgläubig wirtschaftet, 
zweifelhaft, ob die Parallele wertungsmäßig trägt. Bevor dem nachgegangen 
wird,  soll  z unächst  ein  rechtsvergleiche nder  Blick  in  eine  andere 
Teilrechtsordnung zeigen, dass das Zivilrecht im Rahmen der gesetzlichen 
Schuldverhältnisse außerhalb des Deliktsrechts den Perspektivenwechsel zu 
einer  Welt  marktbezogner  Lei stungen  zur  Erzielung  von  Einkünften  nur 
unvollkommen  n achvollzogen  hat.  Betrachtet  wird  die  mit  dem  hier 
diskutierten Problem eng verwandte Frage des Steuerrechts, ob Einkünfte 
bei dem zu erfassen sind, bei dem sie angefa llen sind, oder ob und unter 
welchen Umständen eine Zuordnungsänd erung erfolgen muss. Man  denke 
an  einen  Vater,  der  Gesellschaftsanteile  unter  Z urückbehaltung  der 
wichtigsten Befugnisse an seine Kinder verschenkt oder an eine Mutter, die 
ihrer  Tochter  einen  hohen  Geldbetrag  schenkt,  den  sie  ihr  als 
Betriebsdarlehen zur Verfügung stellt; von de n Darlehenszinsen wird das 
Studium finanziert. Der Gewinnanteil fällt beim Kind an, die Zinslast bei 
der Mutter. 
D. Seitenblick auf die steuerrechtliche Gewinnzurechnungslehre
Die  Vorläufer  der  Einkommensteuer  im  19.  Jahrhundert,  die  zur 
Vorstellungswelt  Sav ignys  passen,  waren  die  Klassensteuern.
23  Die 
Bevölkerung  wurde  nach  Haushalten  aufgeteilt  und  dann  mit  festen 
Steuersätzen  belegt.  Neben  der  Klassensteuer  wurde  auf  gewerbliche 
Erträge eine Gewerbesteuer erhoben, die Klassen von Gewerbetreibenden 
nach  Gewe rbegattung,  Betrieb sumfang  und  Domizil  unterschied.  Die 
Anknüpfung  an  äußere  Merkmale  brachte  es  mit  sich,  dass  nicht  der 
tatsächlich  erzielte  wirtschaftliche  Ertrag,  sondern  nur  eine  vermutete, 
schematisch eingeschätzte Wirtschaftskraft der Besteuerung zu grundegelegt 
wurde.  Solange  man  in  noch  vorindustrieller  Epoche  innerhalb  der 
gebildeten  Klassen  und  Gruppen  etwa  der  Handwerker,  der 
Kleingewerbetreibenden von einigermaßen gleichen Verhältnissen ausg ehen 
konnte,  mochte  die  Klassensteuer  als  ungefähre  Ann äherung  an  die 
23 Dazu  A. Wagner , Die deutsche Besteuerung des 19. Jahrhunderts, Finanzwissenschaf t, 
IV.  Hauptabteilung,  IV.  Teil,  1.  Halbband,  1899;  R.  Walz ,  Steuergerechtigkeit  und 
Rechtsanwendung, 1980, S. 68 ff.
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Wirklichkeit  hingenommen  werden.  Sobald  sich  aber  insbesondere  die 
unternehmerische  Leistung  subjektivierte  und differenzierte, bildeten sich 
dynamische,  von  der  vorindustriellen  Durchschnittserwartung  weit 
abweichende Gewinne, die fiskalisc h unerfasst bli eben. 
Abgelöst  wurden  die  Quellensteuern  durch  eine  auf  das  tätige 
Individuum  an  seiner  Leistungsfähigkeit  am  Markt  anknüpfende 
synthetische  Einko mmensteuer,  die das Einkommen des Steuerpflichtigen 
aus  allen  Quellen  (z.B.  Grundrente,  gewer bliche  Erträge,  Arbeit) 
zusammenfasst  und  über  Sonde rausgaben  spezifische  individuelle  private 
Belastungen  mitberücksichtigen  kann.
24  Das  hat  zur  Folge,  dass  das 
Einkommen  dem zugeordnet und bei dem versteuert wird, der es erzielt. 
Eine  Einkommensverlagerun g  kann  deshalb  nicht  mehr  einfach  dadurch 
erreicht werden, dass der Gewinn an einen and eren abgetreten wird. Das 
rechnet zur Gewinnverwendung dessen, der den G ewinn erzielt hat; an der 
subjektiven  Steuerpflicht  ändert  diese  Verwendung  nichts.  Gewinn  wird 
dem zugerechnet, der ihn am Markt durch eigene Lei stung erwirtschaftet 
hat.
Wie  schwer  es  auch  dem  Steuerrecht  geworden  ist,  alteingewurzelte 
vorindustrielle Grundvorstellungen aufzugeben, zeigt sich bei der mit der 
Anknüpfung  an  Früchte  im  Sachenrecht  eng   verwandten  Konzeption  der 
Einkunft s quelle, die von Lehre und Rechtsprechung entwickelt wurde. Auf 
die  Frage,  wer  die  Einkünfte  erzielt,  wird  geantwortet:  derjenige,  der 
Inhaber einer Ei nkunftsquelle sei bzw. derjenige, der eine Einkunftsquelle 
unterhalte.
25  Als  Quellen  gelten  z.B.  der  landwirtschaftliche  oder 
gewerbliche  Betrieb,  die  B eteiligung  an  einer  Personengesellschaft,  das 
Kapitalvermögen, der eigene A rbeitseinsatz u.a.
26. Das aber führt zu dem 
Missverständnis,  als  ob  die  Quelle  besteuert  würde  und  ni cht  der 
Steuerpflichtige selbst nach Maßgabe seines aus verschiedenen Einkünften 
gebildeten  Einkommens.  Auch  die  naheliegende  Vorstellung,  wer  eine 
Einkunftsquelle habe und den Ertrag einstreiche, sei der Steuerpflichtige, 
führt nicht weiter: man denke an  einer Mieter, der unterve rmietet und den 
24 R. Walz  ibid. (Fn.  23), S. 62.
25 .Z.B.  H.-W. Arndt/P. J. Piltz , Grundzüge des besonderen  Steuerrechts, 1996, § 2 C I 5 a.
26 J. Costede , Zur dogmatischen Leistungsfähigkeit des Leistungsfähigkeitsprinzips, in D. 
Carlé  u.a.  (Hrsg.),  Festschrift  für  G.  Felix,  Herausforderungen  –  Steuerberatung  im 
Spannungsfeld der Teilrechtsordnungen, 1989, S.  17, 2422 f.
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Mietzins des Untermieters auf ein Konto seiner Nichte übe rweisen lässt. Der 
Mieter hat keine Quelle, er streicht auch nichts ein; dennoch ist er derjenige, 
dem  das  Einkommen  steuerrechtlich  zugeordnet  wird.  Das  ents pricht  der 
zivilrechtlichen  Wertung,  wenn  der  BGH  die  auf  Bereich erungsrecht 
gestützte Klage des Eigentümers auf Herausgabe des vom Unte rmieter an 
den Mieter gezahlten Mietzinses abweist.
27
Entscheidend  für  die  subjektive  Zuordnung  ist  vielmehr  die  Art  de r 
erbrachten  Leistung.  Einkünfte  sind  dem  Steuerpflichtigen  in  dem  Maß 
zuzurechnen,  in  dem  sie  Ertrag  seiner  Leistung  darstellen.
28  Die  Steuer 
knüpft an einen am Markt erzielten ökonomischen Wertschöpfungsbeitrag 
an..  Dafür  ist  nicht  das  „Haben“  einer  Einku nftsquelle  entscheidend. 
Verlangt  werden  die  Ausübung  von  Unternehmerinitiative  und  die 
Eingehung  von  Unternehmerr isiko,  Leistungen  des  Vermieters  auf  dem 
Immobilienmarkt, des Investors auf dem Kapitalmarkt usw. Die Leistung 
erbringt derjenige, der aktiv a m Mark tgeschehen teilnimmt, der über diese 
Teilnahme und über die Leistungserste llung disponieren kann und so die 
Möglichkeit hat, Marktchancen zu nutzen, Leistungen zu variieren und sie 
zu  verweigern,  in  dem  er  seine  Tätigkeit  ei nstellt,  Kapital  zurückzie ht, 
Mietverhältnisse kündigt usw.
29
E. Seitenblick auf die Eingriffskondiktion und die Lehre vom 
Zuweisungsgehalt
Sucht  man  im  bürgerlichen  Recht  selbst  nach  dogmatikfähigen 
Vorstellungen, wie der gewerbliche Ertrag, also ein Gewinn nicht aus einem 
einzelnen  lucrum ex negotiatione,
30 sondern als Einkommensstrom, mit dem 
27 BGHZ 131, 297.
28 Zuerst  L. Schmidt , Diskussionsbeiträge, StbJb 1975/76, S. 149, 164; eingehender  H. G.
Ruppe, Möglichkeiten und Grenzen der Übertragung von Einkunftsquellen als Problem 
der Zurechnung von Einkünften, in K. Tipke (Hrsg.), Übe rtragung von Einkunftsquellen 
im Steuerrecht, DStJG 1978, S. 7 ff.;  J. Costede  ibid. (Fn.  26), S. 19; weiterführend  P.
Brandis, Einkommensteuerrechtliche Zurechnung von Einkünften bei Nutzungsrechten, 
JuS  1989,   S.  788;  P.  Fischer ,  Zurechnung,  Zugriff,  Durchgriff  –  Aspekte  einer 
Grundfrage des Steuerrechts, FR 2001, S. 1 ff.
29 Die Formel stammt von  H.G. Ruppe  ibid. (Fn.  28).
30 Vgl. dazu  H. H. Jakobs , Lucrum ex negot iatione.  - Kondiktionsrechtliche Gewinnha ftung 
in geschichtlicher Sicht, 1993.
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Vermögenssubstrat , über das er erzielt wird, verbunden werden kann, so 
stößt man auf die Lehre vom Zuweisungsgehalt bei der Eingriffskondiktion. 
Zwar  sind  deren  Anwe ndungsvoraussetzungen  in  den   hier  thematisierten 
Fällen  der  Unternehmen srückgabe  regelmäßig  nicht  gegeben.
31  Es  sind 
meines Wissens keine prakt ischen Fälle bekannt, in denen ein Unternehmen 
und  die  daraus  erzielten  G ewinne  im  Wege  der  Eingriffskondiktion 
herausverlangt worden wären. D iskutiert wird jedoch, inwieweit Gewinne, 
die  von  Dritten  unter  Verstoß  gegen  unternehmensschützende  Normen, 
insbesondere  des  UWG  erzielt  wurden  (z.B.  durch  sog.  sklavische 
Nachahmung), über die Eingriffskondiktion ko ndizierbar sind.
32 Das kann 
für  einen  Kl äger  von  erheblichem  Interesse  sein,  weil  die 
Eingriffskondiktion kein Verschulden des Eingreifenden voraussetzt. Ob ein 
Kläger damit Erfolg haben kann, hängt nach herrschender Meinung davon 
ab,  ob  dem  eingerichteten  und  ausgeübten  Gewerbebetrieb  ein 
bereicherungsrechtlicher  Zuweisungsgehalt  zugestanden  wird,
33  während 
eine Mi ndermeinung darauf abstellt, ob der Unternehmer die entsprechende, 
ihn beei nträchtigende Handlung verbieten kann.
34
Wieder geht es darum, ob ein bei einem anderen entstehender Gewinn 
dem  davon  verschiedenen  Inhaber  eines  Rechts  gebührt  und  an  ihn 
abgeführt we rden muss, obwohl keine Grundlage für einen Schadensersatz 
bereitsteht  B ekanntlich  geht  es  im  Bereicherungsrecht  nicht  um  einen 
Schaden beim Bere icherungsgläubiger, sondern um die A bschöpfung eines 
Vermögensvorteils,  der  ihm  gebührt.  Während  überwiegend  eine 
Eingriffskondiktion auf der Grundl age eines Rechts am eingerichteten und 
31 Regelmäßig  scheitern  sie  am  Vorrang  vertraglicher  Abwicklungsmechanismen  (in  der 
Regel §§ 459, 463) oder der Leistungskondiktion.
32 G. Kleinheyer , Rechtsgutsverwendung und B ereicherungsausgleich, JZ 1970, S. 471, 475; 
H. Reeb , Grundprobleme des Bereicherungsrechts, 1975, S. 40;  K. Larenz/C. -W. Canaris , 
Lehrbuch  des  Schuldrechts,  13.  Aufl.  19954,  Bd.  II  2  §  69  I  2  f.;  H.  Büsching ,  der 
Anwendungsbereich  der  Eingriffskondiktion  im  Wettbewerbsrecht,  1992,  S.  119  ff. 
Ausführlichste Problembehandlung mit weiteren Nachweisen bei  R. Ellger , Bereich erung 
durch  Eingriff,  Das  Konzept  des  Zuweisungsgehalts  im  Spannungsfeld  von 
Ausschließlichkeitsrecht und Wettbewerbsfreiheit, unveröff. Ha bilitationsschrift Hamburg 
1999, S. 812 ff.
33 Dazu mit Nachweisen  R. Ellger  ibid. (Fn.  32), S. 792 ff.
34 Z.B.  H. H. Jakobs , Eingriffserwerb und Vermögensverschiebung in der Lehre von der 
ungerechtfertigten Be reicherung, 1964, S. 115.
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ausgeübten Gewerbebetrieb verneint wird,
35 wird sie im Fall der Verletzung 
eines  sondergesetzlich  geschütz ten  Immaterialgüterrechts  bejaht,  freilich 
ohne  die  Sanktion  voller  Gewinnherau sgabe.
36  Man  denke  z.B.  an  einen 
großen  Technologiekonzern,  der  infolge  einer  nachträglichen 
Doppelerfindung  kraft  seines  weltweiten  Vertriebsnetzes  hohe  Gewinne 
erzielt. Die Ide e ist aber vorher bereits für einen kleinen Ingenieur geschützt 
worden. Man ist sich heute weitgehend darüber einig,
37, dass, wenn nicht 
der  Tatbestand  des  §  687  Abs.  2  vorliegen  sollte  (wissentliche 
Geschäftsanmaßung), der Ingenieur nicht Gewinnherausgabe,  sondern nur 
den  Betrag  fordern  kann,  den  der  Konzern  für  eine  angemessene 
Lizenzgebühr  hätte  zahlen  müssen.  Die  unternehmerische 
Verwertungsleistung  liege  bei  der  Konzerngesellschaft,  die  allerdings 
unwissentlich  gegen  ein  wettbewerbsrech tlich  verhängtes 
Nachahmungsverbot verstoßen hat, ohne die hierfür übl iche Kostenlast zu 
tragen. Soweit das die ordnungspolitisch motivierten g esetzlich gewollten 
Marktrelationen verzerrt  – die Konzerngesellschaft prod uziert zu billig, dem 
Ingenieur entgeht die Belohnung a us seiner Erfindung  – muss dies auch bei 
fehlendem  Verschulden  (sonst  deliktischer  Anspruch)  korrigiert  we rden. 
Genau dies ist die Aufgabe der Eingriffskondiktion.
38 Ellger S. 406 ff.
Nach der ursprünglichen, von von Savigny begründeten Konzeption der 
Eingriffskondiktion  liegt  der  Bereicherung  eine  gegen  den  Willen  des 
Berechtigten  erfolgende  gegenständliche  Vermögensverschiebung  aus 
dessen  Verm ögen  in  das  Vermögen  des  Bereicherungsschuldners 
zugrunde:
39  der  vom  B ereicherungsschuldner  erlangte  Gegenstand  - v. 
35 E. von Caemmerer , Bereicherung und unerlaubte Handlung, in W. Kunkel u.a. (Hrsg.), 
Festschrift  für  E.  Rabel  I,  1954,  S.  333,  400;  E.-J.  Mestmäcker ,  Eingriffserwerb  und 
Rechtsverletzung in der ungerechtfertigten Bereicherung, JZ  1958, S. 521, 526;  L. Ra iser, 
Der  Stand  der  Lehre  vom  subjektiven  Recht,  JZ  1961,  S.  465,  469  f.;  K.  Schmidt , 
Integritätsschutz von Unternehmen, JuS 1993, S. 985, 986;  R. Ellger  ibid. (Fn.  32), S. 
802 ff.
36 Unstreitig; siehe  R. Ellger  ibid. (Fn.  32), S. 677 ff.; 692 ff.
37 Grundlegend hierfür waren die Arbeiten  E. von Caemmerers ; siehe dazu oben Fn.  35; 
ders.,  Wandlunge n  des  Deliktsrechts  in  E.  von  Caemmerer  u.a.  (Hrsg.),  100  Jahre 
Deutsches  Rechtsleben.,  Festschrift  zum  100jährigen  Bestehen  des  Deutschen 
Juristentages, 1960, Bd. 2, S. 49 ff.
38 R. Ellger  ibid. (Fn.  32), S. 4 06 ff.
39 F.K. von Savigny , System des heutigen römischen Rechts, Bd. V, Beylage XIV, 1840/41, 
Nachdruck 19734, S. 525.
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Savigny  dachte  dabei  an  S achen  -  war  vorher  im  Vermögen  des 
Kondizienten  gewesen  (sog.  Vermögen sverschiebungsdogma).  Die 
Savigny´sche  Lehre  leidet  aus  heutiger  Sicht  an  Schwächen,  die  den 
agrarwirtschaftlichen Zeitumständen und Vorstellungen des ersten D rittels 
des  19.  Jahrhunderts  zuzuschreiben  sind:  die  Veränderung  in  der 
Vermögenssphäre wird gleichgesetzt mit Veränderungen der Sachher rschaft. 
Diese gegenstandsfixierte Orientierung kann nicht Vorteile aus Nu tzungen 
erfassen,  die  erst  beim Bereicherten e ntstehen und noch nicht vorher als 
Rechtsobjekte  im  Vermögen  des  Kondizienten  waren.
40  Diese  Mängel 
wurden  bald  schon  erkannt.  Windscheid  hält  zwar  an  der 
Vermögensverschiebung  fest,  fasst  sie  aber  so,  dass  auch  Nutzungs - und 
Gebrauchsvorteile ko ndizierbar  werden, wenn das Erlangte durch Mittel des 
fremden Vermögens erreicht wird; ein gegenständlicher Übergang sei nicht 
erforderlich.
41 Dies war noch nicht ausreichend. Ein besonderer Druck zur 
Erneuerung der Eingriffskondiktion ging von den im letzten Drittel  des 19. 
Jahrhunderts  eing eführten  gewerblichen  Schutzrechten  und  vom 
Urheberrecht aus.
42 Bei ihnen erwies sich die Vorstellung, dass von dem 
Vermögen des Berechtigten etwas auf das Vermögen des nicht berechtigten 
Eingreifers  übergehe,  als  undurc hführbar.  Es   ging  also  darum,  die 
Wahrnehmung  einer  Gebrauchs -  und  Ve rwertungschance,  die  von  der 
Rechtsordnung  einem  anderen  vorbehalten  ist,  als möglichen Gegenstand 
der  Eingriffskondiktion  zu  erfassen.  Daraus  e rwachsen  Versuche,  das 
Vermögen  über  die  klassische,  am   subjektiven  Recht  ausgerichtete 
Definition  hinaus  auszudehnen.  Es  werden  Definitionen  entw ickelt,  nach 
denen zum Vermögen des Berechtigten nicht nur geschützte Sac hwerte und 
Rechte gehören, sondern auch alle rechtlich geschützten Aussichten auf erst 
künftigen  Erwerb  oder  günstige  wirtschaftliche  Lagen,  die  nach  dem 
gewöhnliche Verlauf wahrscheinlich seien.
43 Wilhelm,
44 ein Anhänger der 
40 Dazu  R. Ellger  ibid. (Fn.  32), S. 44 ff. und passim.
41 B. Windscheid , Lehrbuch des Pan dektenrechts II, bearbeitet von  Kipp, 1906  - Neudruck 
1963, § 421, S. 623869 f.
42 Zur heute wieder verzichtbaren Zwischenstation der Dreifachen Schadensberechnung vgl. 
R. Ellger  ibid. (Fn.  32), S. 600 ff.
43 Vgl. z.B.  A. Lobe , Der unlautere Wettbewerb als Rechtsverletzung, inbesondere § 19, 
1907.
44 J. Wilhelm , Rechtsverletzung und Vermögensentscheidung, 1973.
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Widerrechtlichkeitstheorie,
45  ersetzt  das  Erfordernis  einer 
Vermögensverschiebung  durch  die  Voraussetzung  einer  Rechtswidrigk eit 
des  Vorteilne hmens;  das  führt  zu  einer  erheblichen  Erweiterung  der 
Eingriffskondiktion.  Wilhelm fasst in seinem Vermögensbegriff die Sache 
und  den  ökonomischen  Nutzen  der  Sache  zu  einem  einheitlichen 
Vermögenskonzept  zusammen,  zu  Sache  und  Sachnutzungs potential.  Die 
Herrschaft  des  Bereicherungsschul dners  über  die  Nutzungen  eines 
Gegenstands  oder  Rechts  sei  widerrechtliche  Vermögensherrschaft.  Jeder 
Unternehmer und Konkurrent im Wettbewerb habe ein Recht auf Gewinn, 
der ihm z.B. durch unlauteren Wettbewe rb entz ogen werde.
46
Auf  der  Basis  dieser  Ausdehnung  des  zivilrechtlichen 
Vermögenskonzepts  ließe  sich  im  Übergang  von  der  Eingriffs -  zur 
Leistungskondiktion wie auch für die Fälle der §§ 347 und 987 BGB eine 
Brücke  schlagen:  es  entspricht  genau  dieser  We rtung,  wenn  dem 
berechtigten  Inhaber  des  Unternehmens  bzw.  demjenigen,  dem  das 
Unternehmen schuldrechtlich gebührt auch der Gewinn gebührt, der mittels 
dieses als umfassendes Vermögensrecht vorbeha ltenen Unternehmens erzielt 
wurde. Es würde die hier in Zwe ifel gezogene Auffassung bestätigt, dass 
Gewinne nicht anders als Sachfrüchte dem Inhaber des Quel lrechts zustehen 
und niemand sonst. 
Demgegenüber  ist  mit  Ellger
47-  vor  ihm  schon  von  Caemmerer,
48 L.
Raiser
49 und  Mestmäcker
50 - nachdrücklich darauf zu besteh en, dass nur die 
Lehre vom Zuweisungsgehalt absolut geschützter subjektiver Rechte in der 
Lage ist, die funktionalen Erfordernisse eines Wettbewerbsmarkts mit der 
privatrechtlichen Vermögensordnung zu versöhnen.
51 Wichtig ist, dass von 
Caemmerer  die  Eingrif fskondiktion  am  absoluten  subjektiven  Recht 
anknüpft  und  sie  deshalb  im  Bereich  der  Verbietungsrechte  des  UWG 
45 Die  Widerrechtlichkeitstheorie  geht  zurück  auf  F.  Schulz ,  System  der  Rechte  auf 
Eingriffserwerb, Ac P 105 (1909), S. 1 ff. Sie wird auch vertreten von  H. H. Jakobs , op. 
cit. Fn.  34.
46 J. Wilhelm  ibid. (Fn.  44), S. 87, 93.
47 Dies ist die Leitthese seiner  –oben zi tierten  - umfangreichen Habilitationsschrift.
48 E. von Caemmerer  ibid. (Fn.  35/37)
49 L. Raiser  ibid. (Fn.  35).
50 E.-J. Mestmäcker  ibid. (Fn.  35).
51 R. Ellger  ibid. (Fn.  32), S. 155 -163 und passim.
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ausdrücklich a blehnt.
52 Es gibt Patentrechte, Urheberrechte, Markenrechte 
aber kein Recht am Unternehmen, das diesem Kriterium entspräche. Die von 
der Lehre vorg eschlagenen weiten Ausdehnungen der vermögensrechtlichen 
Zuordnung  sind  als  unvereinbar  mit  den  Aneignungssperren  des 
Wettbewerbs anzusehen: Kundenstamm und Marktanteile und alles, was den 
immateriellen  Geschäft swert  ausmacht,  sind  grundsätzl ich  nicht 
appropriierbar.  Auch  dort,  wo  die  Rechtsordnung  den  Mitbewerber  vor 
unlauterem  Verhalten  schützt,  sichert  sie  ihm  weder  einen  bestimmten 
Kundenstamm  noch  Unternehmergewinn  zu.  Niemand  hat  ein  Recht  am 
Gewinn,  allenfalls  die  durch  Spielregeln  gesi cherte  Chance,  Kunden  zu 
erhalten oder hinzuzugewinnen. Verbotsmacht gegen unlauteres oder sonst 
rechtswidrig schuldhaftes Verhalten und Vermögensz uordnung decken sich 
nicht.
53  Anders  als  das  Patent,  das  als  absolutes  subjekt ives  Recht 
wirtschaftliche Chanc en seinem Rechtsinhaber ausschließlich z uordnet, ist 
dem Unternehmer eine solche Chance nur mittelbar dadurch g eschützt, daß 
andere sie nicht rechts - und regelwidrig schuldhaft vereiteln dü rfen. Für die 
Zuordnung von Gewinnchancen ist nicht mehr agrarwirts chaftliche Statik, 
sondern marktorientierte Or dnungspolitik zuständig.
54
F. Der Beitrag der ökonomischen Analyse des Rechts
Die Zuordnungswertung in § 347 und den gesetzlichen Schuldverhältnissen 
(Bereicherungsrecht,  EBV)  hat  sich  für  Unternehmensgewinne  als  n icht 
tragfähig erwiesen.
Noch bleibt unklar, was an ihre Stelle treten soll. Unklar ist sogar noch, 
welche  Fragen  gestellt  werden  müssen,  um  für  die  Zuordnung  des 
Unternehmensgewinns beiden Fundamenten des Privatrechts, der Ordnung 
des  Habens  und  der  Ordn ung  des  freiheitlichen  Handelns,  gerecht  zu 
werden. Wege dazu bietet die Ökonomische Analyse des Rechts.
Die ökonomische Analyse des Rechts betrachtet rechtliche Regeln unter 
dem  Aspekt  eines  Anreizsystems  zu  marktgerechtem 
52 E. von Caemmerer , Wandlungen des Deliktsrechts ibid. (Fn.  37), S. 49, 89.
53 Überzeugend und grundlegend  R. Ellger  ibid. (Fn.  32), S. 398 ff.
54 Vgl.  C. Joerges , Bereicherungsrecht als Wirtschaftsrecht, 1977, S. 40 ff.
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Entscheidungsverhalten.
55  Sie  is t  also,  wie  die  wettbewerbsrechtliche 
Ordnungspolitik auf ein Handeln bezogen, nicht auf ein Haben. Sie geht 
dabei  – wieder wie das Wet tbewerbsrecht  – von der Grundannahme aus, 
dass das geltende Recht von ök onomischer Rationalität (geringstmöglicher 
Aufwand für den angestrebten Nutzen) und freiheitlichem Individualismus 
geprägt ist. Anders als die herg ebrachte Mikroökonomie behandelt sie die 
den  Rechtssubjekten  eingeräumten  Rechtspositionen  nicht  als 
hinzunehmende  Gegebenheit  aus  einem  der  Ök onomie  äußerlic hen 
Datenkranz,  sondern  bezieht  sie  als  selbst  beeinflusste  und  andere 
beeinflussende  Variable  in  ihr  ökonomietheoretisches 
Analyseinstrumentarium  mit  ein.  Angebot,  Nachfrage,  Preisbildung, 
Faktoreinsatz,  Verte ilung  beeinflussen  Rechtspositionen  und  umgeke hrt. 
Gefragt wird, wem welche Rechte und Risiken zugewiesen werden müssen, 
damit die gegebene Fakto rausstattung einer Volkswirtschaft so eingesetzt 
wird, dass der mögliche g esellschaftliche Wohlstand (die wealth of nations 
des  Adam  Smith)  mit  g eringstmöglicher  Verschwendung  erreicht  werden 
kann  (Allokationseffizienz).  Sie  bemüht  sich,  dem  Rechtsanwender 
Entscheidungskriterien an die Hand zu geben, die einen rationalen Einsatz 
von Arbeit und Kapital gewährleisten.
Ihrem Selbstverständnis ist die ökonomische  Analyse keine Rechtsquelle, 
die am Gesetz vorbei Rechte einräumen oder Rechtsfolgen setzen könnte. 
Sie  tritt  jedoch  mit  dem  Anspruch  auf,  gemeinsame  Grundgedanken  der 
gesetzlichen Rechts - und Risikozuweisung herauszuarbeiten soweit sie auf 
wirtschaftliches Handeln in Marktbezügen gerichtet sind.. Sie eignet sich 
deshalb  zur  Konkretisierung  unbestimmter  Rechtsbegriffe  und  stellt 
Argumente für vorzunehmende oder abzulehnende Analogien bereit.
Im vorliegenden Zusammenhang ist also nach den Anreizwirkungen fü r 
die  Situation  zu  fragen,  in  der  ein  Unternehmen  z.B.  im 
Bereicherungsausgleich  gegenständlich  oder  wertmäßig,  im  Rahmen  der 
Saldo- oder der Zwei -Kondiktionen-Theorie zurückgegeben werden soll. Da 
wäre einmal den Anreiz zum Rückgängigmachen und dann der A nreiz zu 
nennen, während der Zeit der Ungewissheit ökonomisch rational mit den 
Unternehmensressourcen umzug ehen. Zum ersten muss ein Anreiz für den 
Kläger (als Verkäufer) vermieden werden, auf dem Rücken des Käufers zu 
55 Grundlegend für die  deutsche Literatur  H.-B. Schäfer/C. Ott , Lehrbuch der ökonom ischen 
Analyse des Zivi lrechts, 2. Aufl. 1995. Mittlerweile 3. Aufl. 2000.
20 German Working Papers in Law and Economics Vol. 2002,  Paper 5
http://www.bepress.com/gwp/default/vol2002/iss1/art5Wem gebührt der Unternehmensgewinn bei der Rückgabe gekaufter Unternehmen?
21
spekulieren (wenn dieser hohe G ewinne macht, wird geklagt, sonst nicht). 
Zum  zweiten  kommt  es  darauf  an,  zu  verhindern,  dass  der 
„Unternehmensbesitzer“ aus Angst, für den anderen zu arbeiten, am Markt 
suboptimale Entscheidungen fällt. 
Das Regelungsprogramm des BGB, in das wir die gefundenen  Lösungen 
werden einpassen müssen, eröffnet folgende Alternativen:
￿ Keine Herausgabe, kein objektivierter Pachtzins;
￿ Ansatz des § 818 Abs. 1: Gewinnherausgabe mit der Grenze des § 818 
Abs. 3
￿ Ansatz der §§ 987, 988, 992 : der gutgläubige „Besitzer“ muss kein en 
Gewinn herausgeben, es sei denn, er hat unentgeltlich erworben. Der 
bösgläubige oder verklagte „Besitzer“ muss entweder den Gewinn oder 
einen  objektivierten  Pachtzins  herausgeben,  und  zwar  auch  solche 
Gewinne, die er hätte ziehen sollen, aber nicht gezo gen hat. 
￿ Anwendung des § 687 Abs. 2, der denjenigen, der sich wissentlich ein 
fremdes Geschäft anmaßt, zur Herausgabe des da raus Erlangten zwingt.
￿ Der deliktische Besitzer muss den entgangenen Gewinn erse tzen.
Warum  verkauft  ein  Unternehmer  sein  Unternehm en?  Ökonomisch 
gesprochen ist er an dem Kaufpreis, an dem Geldbetrag, stärker interessiert 
als an der Weiterführung des Geschäfts. Entweder kann er selbst nur noch 
suboptimale  Erträge  erwirtschaften  oder  der  Käufer  bietet  ihm  einen 
besonders hohen Betrag,  weil er, z.B. aus Synergiegründen oder mit neuen 
Ideen mehr aus dem Unternehmen „herausholen“ kann. Warum verlangt der 
Verkäufer das Unte rnehmen wieder zurück? Entweder der Kaufpreis erwies 
sich als zu niedrig  - er hätte von einem anderen Käufer mehr bekom men. 
Oder  er  kann  selber  doch  mehr  aus  seinem  Geschäft  machen  als  er  im 
Zeitpunkt des Verkaufs ang enommen hat.
56
Soll  der  Veräußerer  den  zwischenzeitlich  erwirtschafteten 
Unternehmensgewinn vergütet bekommen. Aus der Sicht eines ökonomisch 
rationalen  Ve rkäufers  hat  er  einen  Ertragswert  veräußert.  Der  vom 
56 In beiden Fällen würde ihm als ökonomisch rationalem Akteur Wertersatz genügen, wenn 
die  Rückerstattung  des  objektiven   Werts  eine  vergleichbare  Rendite  verspräche.  Nur
ausnahmsweise  hat  er  Interesse  an  einer  gegenständlichen  Rückgabe  (entweder  bei 
Affektionsinteresse oder wenn die Rückgabealternative mehr erbringt als den objektiven 
Wert des Unternehmens).
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Verkäufer  gemachte  Gewinn  ist  so  gesehen  nur  der  erste  Gewinn  einer 
langen Serie von Gewinnen, für die der Käufer den Kaufpreis bezahlt hat.
57
Der  Käufer  sollte  diesen  G ewinn  zusammen  mit  den  noch  ausstehend en 
Gewinnen gegen Rückzahlung des Kaufpreises zurücke rstatten.
Allerdings wird meist eine gewisse Zeit vergehen, bis feststeht, ob das 
Geschäft rückabgewickelt werden muß. Wenn der Käufer womöglich mit 
dem Unternehmen den gesamten Gewinn herausgeben muss,  so wird das 
Motiv,  nicht  für  die  andere  Partei  arbeiten  zu  wollen,  zu  ökonomisch 
subrationalen Entscheidungen führen  – weniger Anstrengungen, Eingehung 
riskanter G eschäfte, deren Verlust man dem Unternehmen anlasten, deren 
Gewinne man aber an ihm vorbeile iten kann. Für diese Situation scheint der 
Lösungsweg des § 987 Abs. 1 und 2 grundsätzlich gut zu passen  – wenn 
man unter Nu tzungen nicht den gesamten Gewinn verstehen will, sondern 
nur den objektiven Pachtwert im Sinne von  Medicus,  Lorenz und anderen. 
Zieht eine Partei schuldhaft weniger Gewinn als objektiv von ihr erwartbar, 
sollte das den o bjektiven Pachtzins nicht beeinträchtigen. Ein Vorbeiführen 
der  Gewinne  am  Unternehmen  bringt  dem  Käufer  nichts,  wenn  er  den 
objektivierten  Pachtzins  ohnehin  abführen  und  die  den  Pachtzins 
übersteigenden Gewinne behalten darf. Der bezüglich seines „Besitzrechts“ 
bösgläubige „Besitzer“ müsste gleichgestellt werden. 
Weiß der Käufer, dass er sich das Geschäft eines anderen anmaßt, so 
führt  die  die  Wertung  des  §  687  Abs.  2  zu  einer  ökonomisch  richtigen 
Lösung.  Einem  solchen,  z.B  betrügerischen  Käufer  muss  jeder  Anreiz 
genommen we rden, sich anderer Leute Geschäfte zunutze zu machen. Hier 
muss Rechnung gelegt und der gesamte Gewinn herausgegeben werden. Im 
Unterschied  zum  vo rigen  Fall  besteht  hier  keine  Unsicherheit  über  die 
fehlende  Berechtigung  mehr.  Im  Fall  eines  Betruges  des  Käufers  wäre 
zusätzlich  zur  Gewinnherau sgabe  auch  der  entgangene  Gewinn  des 
Verkäufers, sofern dieser höher gew esen ist als der erzielte Gewinn, nach
schadensersatzrechtlichen Grundsätzen zu ersta tten.
Es  bleibt  die  Situation  zu  klären,  in  der  ein  Käufer  nichts  weiß  und 
bezüglich  seiner  Berechtigung  gutgläubig  ist.  Hier  wird  es  bis  zum 
Zeitpunkt einer Herausgabeklage nicht zu einer Fehlallokation komm en, so 
dass zunächst eine Gewinnherausgabe vertretbar erschiene. Dies würde aber 
57 Einsicht  und   Formulierung  verdanke  ich  dem  betriebswirtschaftlichen  Kollegen  Franz
Wagner aus Tübingen.
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nicht  berücksicht igen,  dass  man  dem  Herausgabegläubiger  den  Anreiz 
nehmen muss, auf dem Rücken des Erwerbers zu spekulieren. Erwägenswert 
wäre  freilich  eine  Gleichstellung  mit   dem  bösgläubigen  und  verklagten 
Besitzer,  also  Zahlung  eines  objektivierten  Pachtzinses,  allerdings  ohne 
Anwendung des Rechtsg edankens des § 987 Abs. 2 und mit der Grenze des 
§ 818 Abs. 3; das heißt objektivierte Pachtzinszahlung begrenzt durch die 
Höhe d er erzielten Gewi nne. Aber das ist nicht zwingend. Meines Erachtens 
sollte hier der marktwir tschaftliche Grundsatz zum Tragen kommen, dass 
derjenige  ,  der  die  Entsche idung  über  eine  bestimmte  Verwendung  von 
ökonomischen  Ressourcen  trägt,  Anrecht  auf  den  mö glichst 
ungeschmälerten  vollen  Gewinn  haben,  freilich  auch  alle  Kosten  seiner 
Entscheidung tragen soll. Die vorzugswürdige Lösung besteht also darin, 
dem  Käufer  für  diese  Zeit  den  Gewinn  voll  zu  belassen,  ihm  aber  die 
Berufung auf § 818 Abs.3 (Herausgabepf licht nur soweit der Gegenstand 
wertmäßig  noch  im  Vermögen  des  Bereicherungsschuldners  ist)  zu 
verwehren.  Wenn  im  Rahmen  des  geltenden  bereicherungsrechtlichen 
Regelungsprogramms methodisch kein Weg an § 818 Abs. 3 vorbeiführt, 
lässt  man  den  Verkäufer  am  u nternehmerischen  Risiko  teilnehmen,  was 
durch  A bführung  einer  von  tatsächlichem  Gewinn  oder  Verlust 
unabhängigen  Pachtg ebühr  ausgeglichen  werden  muss.  Dann  besteht  der 
Unterschied zur Behan dlung des bösgläubigen oder verklagten „Besitzers“ 
nur noch darin,  dass der Rechtsgedanke von § 987 Abs. 2 nicht passt.
Was verändert sich, wenn man von der Situation ausgeht, dass nicht der 
Verkäufer, sondern der Käufer vom Vertrag zurückwill? Bei einer idealen 
Betrachtung  hat  der  Käufer  für  einen  Ertragswert,  also  eine   bestimmte 
langfristige Renditeerwartung, einen Kaufpreis bezahlt. Er will sein Geld 
zurück,  weil  er  den  erwarteten  Ertrag  nicht  realisieren  oder  mit  dem 
zurückerstatten Kaufpreis mehr Rendite erzielen kann. Soll der Erwerb der 
Ertragschance  nachträglich  w ieder  rückgängig  gemacht  werden,  liegt  es 
nahe,  auch  die  E rträge,  die  sich  bereits  verwirklicht  haben,  in  die 
Rückgabepflicht  Zug  um  Zug  gegen  Erstattung  des  Kaufpreises  (bzw. 
Saldotheorie)  mit  einzubeziehen.  Aber  aus  ähnlichen  Gründen  wie  oben 
würde  eine  solche  Lösung  mögliche rweise  ökonomisch  unerwünschte 
Anreize auf das unternehmerische Verhalten des Käufers ausüben.
Wieder müssen wir unterscheiden zwischen einem Zeitraum, in dem der 
Erwerber von der Gültigkeit des Erwerbs ausgeht, einer Zeit, in der un sicher 
ist, ob das Rückabwicklungsverlangen erfolgreich sein wird und Situationen, 
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in denen keine Unsicherheit besteht  – z.B. die Parteien sind sich über die 
Rückabwicklung einig, in Streit stehen nur noch Fragen, welche Posten der 
Käufer  sich  bezüglich  de r  Kaufpreisrückerstattung  gegenrechnen  lassen 
muss.
Für den Zeitraum der Unsicherheit dürfte auch hier die Regelung des §§ 
987,  988  zu  vernünftigen  Anreizen  führen,  obwohl  sie  nicht  unmittelbar 
über § 819 Abs. 4, sondern allenfalls mittelbar im Rahmen der  Saldotheorie 
zum Zuge kommen kann. Es muss verhindert werden, dass der Käufer zu 
wenig  Anstrengungen  unternimmt,  dass  er  zu  Lasten  der  anderen  Seite 
vermeidbare  Verluste  herbeiführt,  überhöhte  Risiken  zu  Lasten  des 
Verkäufers eingeht und Gewinne verschlei ert entnimmt. Das erreicht man 
dadurch, dass man ihn ein objektiviertes fiktives Pachtentgelt tragen lässt, 
das ihm den eigentlichen U nternehmergewinn aber auch das Verlustrisiko 
belässt, falls er weniger Erträge erzielt hat. Hat der Verkäufer betrügerisch
gehandelt (arglistig getäuscht), so kann der Käufer zusätzlich entgangenen 
Gewinn bezüglich des zum Kauf eingesetzten Kapitals verlangen. 
Am interessantesten ist wieder der Zeitraum, in der der Käufer, von dem 
später  die  Initiative  zur  Rückabwicklung  au sgeht,  das  Geschäft  noch  als 
gültig ansieht. Insoweit wirkt die Ausgleichsregelung noch nicht auf seine 
Entscheidungen ein. Zu beachten ist aber, dass der Übergang dieser noch 
sicheren Situation in die unsichere von außen nicht sichtbar ist  – erst durch 
die Erh ebung einer Klage wird sie erkennbar. Der Zeitpunkt der Erhebung 
der Klage ist aber durchaus beeinflussbar. Man muss also verhindern, dass 
ein Käufer besonders hohe Risiken eingeht, das Unternehmen behält, wenn 
es gut geht, auf Rückgängigmachung klagt , wenn es schief geht. Das spricht 
dafür, den Käufer, wenn die Initiative der Rückabwicklung von ihm ausgeht, 
immer mit einem objektivierten Pachtzins zu belasten. Dessen Höhe sollte 
davon abhä ngen, ob man bezüglich der Rückgabe des Unternehmens selbst § 
818 Abs. 3 beachten muss oder nicht; letzteres wäre ökonomisch gesehen 
die bessere Lösung. Wird dem Verkäufer das Verlustrisiko des § 818 Abs. 3 
auferlegt,  muss  der vom Käufer zu tragende fiktive Pachtzins um diesen 
Risikofaktor auch dann erhöht werden, wen n sich ex post herausstellt, dass 
sich das Risiko nicht ve rwirklicht hat..
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G. Schluss
Manchem Leser mag es anstößig erscheinen, dass der Verfasser zunächst 
einigen  Aufwand  darauf  verwendet,  die  zuordnungsrechtliche 
Regelungsphilosophie  des  BGB  als  veraltet  hi nzustellen,  um  dann 
schließlich doch wieder bei der Anwendung der §§ 818, 987, 993 zu landen, 
allerdings  auf  der  Basis  ne uer  ökonomisch  orientierter  Fragestellungen. 
Kann das gut gehen und ist das rechtsdogmatisch erlaubt? Seit dem usus 
modernus,  Savignys  heutigem  Röm ischem  Recht  und  der 
Pandektenwissenschaft  tut  wissenschaftliche  Recht sdogmatik  nichts 
anderes, als neuen Wein in alte Schläuche zu füllen. Weil inzwischen auch 
das  BGB  in  die  Jahre  gekommen  ist,  erweisen  wir  seiner  fortgeltenden 
Autorität  die  gebührende  Ehre,  wenn  wir  überlegen,  wie  wir  sein 
Regelungsprogramm  den  modernen  Entwicklungen  zu  einer 
wettbewerbsrechtlich  orientierten  Markt -  und  freiheitlichen 
Handlungsordnung  anpassen  können.  Dies  zumindest  ist  überhaupt  nicht 
neu. Um diese Daueraufg abe der privatrechtlichen Dogmatik hat sich das 
wissenschaftliche Werk  Claus Otts  in vorbildlicher Weise verdient g emacht.
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